Las Leyes de Guerra
v ios Civiles en

Teniente Coronel Mark David “Max” Maxwell, Ejército de los EE.UU.

del mundo entero cuando, el 2 de abril de 2003,
fue rescatada por un equipo de operaciones
especiales del Hospital Saddam en la ciudad de Nasiriya,
Irak.! En el dia 23 de marzo, el convoy de su unidad doblod
sobre un camino errado y sufrié una emboscada por parte
de las fuerzas iraquies. Lynch pas6 a ser una prisionera
de guerra (POW) bajo las leyes de guerra—el cuerpo
legal internacional principalmente compuesto por los
Reglamentos de la Haya y de los Convenios de Ginebra.?
Su dramatico rescate hizo mas tangible las realidades de
la guerra— las posibilidades que los enemigos capturen
soldados estadounidenses durante un conflicto armado.
Como miembro de las FF.AA. regulares, Lynch tenia
el derecho de ser clasificada como una POW, lo cual
hubiese podido garantizarle un cierto nivel de trato en
cautividad. Un segundo derecho fundamental que se le
concedi6 fue la inmunidad de ser juzgada por las leyes
del enemigo por cualquier acto de guerra legitimo eje-
cutado antes de su captura. Esta importante inmunidad
se denomina la “inmunidad del combatiente.” Por ende,
si Lynch hubiera matado a un soldado iraqui durante la
emboscada, no hubiera podido ser enjuiciada por ase-
sinato ya que hubiera sido investida con un “manto de
inmunidad” por sus actos en combate.
El estatus de POW de Lynch y los privilegios que
emanan del mismo nunca fueron puestos en duda. El

EL SOLDADO Jessica Lynch desperto el interés

verdadero debate referente al estatus radica en otra
cosa—con los civiles en la zona de combate. La zona
de combate moderna esta crecientemente poblada con
civiles y paramilitares que acompaian a las fuerzas esta-
dounidenses en apoyo a las operaciones militares.

Supongamos, por un momento, que existen civiles
en el convoy de Lynch. Cuando se inicia el combate,
varios iraquies fallecen, y los enemigos capturan a
dos civiles. Los iraquies rapidamente descubren que
uno de los civiles es un contratista que trabaja para el
Ejército de los EE.UU. encargado de mantener el poder
de los generadores; el otro es un paramilitar de la CIA
responsable de organizar movimientos de resistencia
en Irak. El contratista civil que acompaiia a la fuerza
puede mostrar una tarjeta de identificacion que indica
claramente su estatus de civil acompafiando la fuerza
militar. El paramilitar no posee tal documento. Ambos
llevan puestos la misma ropa civil, pero el paramilitar
tiene un arma; el otro civil no.

La captura de estos civiles resalta la cuestion de que
si ellos deberian tiene las mismas protecciones que le
fueron otorgadas a Lynch bajo el derecho internacional.
Pero, ;acaso deberian ser privados de tales protecciones
porque su presencia en la zona de combate de alguna
manera viola el principio de “distincién” integrada en
la ley de la guerra, cual es, el principio que los civiles
deben ser distinguidos de los combatientes?



El Principio de Distinciéon

El principio de distincion es fundamental para la ley
de la guerra y “es la base sobre la cual descansan la
codificacion de las leyes y costumbres de la guerra.”™
Bajo el derecho consuetudinario internacional (la ley
formada por costumbres) la distincién impone una obli-
gacion compuesta de dos partes a los participantes en
el conflicto. Primero, los civiles deber ser distinguidos
de los combatientes. En segundo lugar, una vez que se
distinguen los combatientes de los civiles, las partes en
un conflicto pueden seleccionar como blancos solamente
a los combatientes y a los objetivos militares. Esta
obligacion bipartita, codificada en 1977 por el Articulo
48 del Primer Protocolo Adicional de los Convenios
de Ginebra de 1949, establece que “para asegurar el
respeto para la proteccion de la poblacion civil y de los
objetos civiles, las partes en el conflicto deberan en todo
momento distinguir entre la poblacién civil y los com-
batientes y entre los objetos civiles y objetivos militares
y acorde dirigirdn sus operaciones solamente en contra
de objetivos militares.”

Para cumplir la primera condicién de la distincion —la
distincion entre los civiles y los combatientes— se debe
marcar una linea entre lo que constituye un combatiente
y lo que constituye un civil. Un individuo puede mante-
ner sélo un estatus de los que existen bajo las leyes de
la guerra: combatiente o civil. Un combatiente es aquel
que tiene “el derecho de participar en forma directa en
las hostilidades.”® Por ejemplo miembros de las FF.AA.
de las partes en el conflicto, son combatientes. El dere-
cho de participar en las hostilidades les proporciona dos
importantes derechos al ser capturados: El estatus de
POW y la inmunidad del combatiente.

El estatus del combatiente otorga al individuo ciertos
privilegios mientras que permanezcan en manos del
enemigo; trato humano, igualdad de trato, proteccion en
contra de insultos, atencion médica gratuita e inmunidad
de represalias. Tal inmunidad incluye la inmunidad de
ser enjuiciado por actos de guerra cometidos antes de
ser capturados. No obstante, contrariamente al esta-
tus de POW, el cual es concedido a ciertos civiles, la
inmunidad del combatiente sélo estd disponible para
los combatientes.’

El Tercer Convenio de Ginebra (Relativo al Trato de
Prisioneros de Guerra) identifica también a miembros de
las milicias y movimientos de resistencia organizados
pertenecientes a una de las partes en conflicto a tener
el derecho de participar en las hostilidades. Bajo el
derecho internacional, sin embargo, estos miembros de
la milicia y de las organizaciones de resistencia deben
cumplir con cuatro condiciones para ser considerados
como combatientes:

1. Deben ser comandados por una persona que sea
responsable por sus subordinados.
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2. Deben tener un signo distintivo reconocible a
distancia.

3. Deben portar abiertamente sus armas.

4. Deben conducir sus operaciones acorde con las
leyes y costumbres de la guerra.?

Sin importar los titulos, no obstante, todos los com-
batientes “estan obligados de distinguirse ellos mismos
de la poblacion civil mientras que estén involucrados
en un ataque o en una operacion militar en preparacion
a un ataque.”™

Por otro lado, el término “civil” esta definido bajo el
Derecho Internacional como una persona que no es un
combatiente. El Articulo 50 del Primer Protocolo Adi-
cional de los Convenios de Ginebra establece, “en caso
de duda de si una persona es un civil, tal persona sera
considerada civil.”!° Contrariamente a los combatientes,
los civiles normalmente no reciben ni requieren el estatus

Para cumplir la primera condicion de la
distincion —la distincion entre los civiles
y los combatientes— se debe marcar
una linea entre lo que constituye un
combatiente y lo que constituye un civil.
Un individuo puede mantener solo un
estatus de los que existen bajo las leyes
de la guerra: combatiente o civil.

de POW, ya que son protegidos bajo una serie diferente
de reglas internacionales—EIl Cuarto Convenio de Gine-
bra, relativo a la Proteccion de Personas Civiles.!

La segunda condicion para establecer la distincion
consiste en que seleccionar como blancos inicamente a
los combatientes y a objetivos militares, s6lo es posible
cuando ambas partes en el conflicto han distinguido
a los combatientes de los civiles. Una vez que se han
distinguido como tales, los combatientes tales como
los miembros de las FF.AA. pueden ser legalmente
seleccionados como blancos por el enemigo, mientras
que los civiles no pueden serlo. J.M. Spaight, un erudito
de los inicios del siglo XX observo, “La separacion de
los ejércitos (combatientes) y los habitantes pacificos
(civiles) en dos clases especificas y distintas es tal vez
el mayor triunfo del Derecho Internacional. Su efecto
en el proceso de mitigar las maldiciones de la guerra
ha sido incalculable.”'? La ley de la guerra ha estado
histéricamente enfocada en esta separacion.

A mediados del siglo XIX, seleccionar como blan-
cos a los civiles estaba implicitamente prohibido. “El
unico objeto legitimo que los estados deberian anhelar
cumplir durante la guerra es el de debilitar a las fuer-
zas militares del enemigo.”’* De hecho, “la distincion
entre beligerantes (combatientes) y la poblacion civil
ha obtenido la aceptacion como una regla evidente del
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derecho consuetudinario en la segunda mitad del siglo
XIX.”" Durante el siglo XX, los reglamentos de La Haya
y los Convenios de Ginebra y sus protocolos adicionales
“confirmaron explicitamente la regla consuetudinaria
que los civiles inocentes deben ser mantenidos fuera de
las hostilidades tan lejos como sea posible y gozar de la
proteccion general en contra del peligro que surja de las
hostilidades.”'®

El verdadero empuje para prohibir explicitamente el
seleccionar directamente como blancos a los civiles se
materializd como consecuencia de la II GM y la gran
destruccion sufrida por los continentes de Europa y Asia.
Como el Articulo 51 del Primer Protocolo Adicional esta-
blece, “Lapoblacion civil. . . no sera objeto del ataque.”!®

El soldado Jessica Lynch desperto el
interés del mundo entero cuando, el

2 de abril de 2003, fue rescatada por
un equipo de operaciones especiales
del Hospital Saddam en la ciudad de
Nasiriya, Irak. En el dia 23 de marzo,
el convoy de su unidad doblé sobre un
camino errado y sufrio una emboscada
por parte de las fuerzas iraquies.

El comentario oficial referente al mencionado articulo
declara. “El Articulo 51 es uno de los mas importantes
de los articulos contenidos en el Protocolo.””

Civiles que Acompanan las
Fuerzas

Proteger la poblacion civil es una meta del Derecho
Internacional. Si las guerras deben ocurrir, deben ser
libradas entre las fuerzas militares. Las distincion entre
combatientes y civiles es crucial para cumplir con esta
meta. Mientras que, inevitablemente, los combatientes
matardn e infligiran heridas a civiles, la esperanza es
que el Derecho Internacional hara que tal pérdida sea
no intencionada y mucho menos probable de que si los
civiles no fuesen protegidos.

Ninguna participacién directa o activa. W. Hays
Parks, un estudioso del conflicto armado internacional,
ha resaltado, “Los Civiles y la poblacion civil estan
protegidos de un ataque internacional, siempre que no
jueguen un rol activo en las hostilidades.”'® El Protocolo
I dice, los civiles “no estan autorizados a participar
directamente en las acciones hostiles.”"” Bajo la ley de
la guerra, la participacion directa o activa en las hosti-
lidades esta definida como una accioén ejecutada “para
causar un dafio actual al personal y equipamiento de las
fuerzas armadas enemigas.”” Aunque aparentemente
existe una prueba clara, esta misma claridad ahora
aparece mas confusa debido a los civiles quienes acom-
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pafian las fuerzas en areas de operaciones de combate.

El Tercer Convenio de Ginebra identifica algunas cate-
gorias limitadas de civiles quienes pueden ser detenidos
hasta el cese de las hostilidades, pero quienes a cambio
se les deben otorgar el estatus de POW, aunque no sean
combatientes. Este grupo de individuos son “personas
que acompaiian las fuerzas militares sin ser en realidad
miembros de las mismas.”?! Para tener el estatus de POW,
estos civiles no pueden jugar un rol ni directo ni activo en
las hostilidades: “Miembros civiles de las tripulaciones
de aviones militares. . .contratistas de abastecimientos,
asi como miembros de unidades de trabajo o de los ser-
vicios responsables del bienestar de la fuerza armada”
son ejemplos de civiles que califican como civiles legales
acompanando la fuerza.?

Algunos comentaristas, comprendiendo la naturaleza
diferente de la “poblacion general” de civiles y civiles
quienes acompaiian la fuerza, se han referido a esta tltima
categoria como “casi combatientes.”” Sin embargo, no
existe ninguna mencion de esta distincion en el Derecho
Internacional. De hecho, un estatus especial de casi
combatiente fue propuesto durante la redaccion del Pro-
tocolo Adicional y fue especificamente rechazado.? El
Derecho Internacional continiia reconociendo solamente
dos etiquetas validas referente a estatus: combatientes
y civiles.

Bajo el Derecho Internacional, si cualquier civil se
compromete a un acto hostil; eso es, desempefia un rol
directo o activo en las hostilidades, tal civil esta sujeto a
ser atacado. Ain mas, si el mismo civil es capturado, dicho
civil puede ser enjuiciado por tales actos hostiles. El efecto
de esta regla es clara: un civil que acompafia la fuerza y
que se involucra en el acto hostil recibe muy poca protec-
cion, ya sea en relacion con las decisiones de seleccion de
blancos que el enemigo realiza o para poseer la inmunidad
de ser enjuiciado por actos de guerra. El objetivo de los
comandantes, por ende, es el de asegurar que los civiles
bajo su mando no sean puestos en posiciones de peligro,
pero en el caso de serlo, que comprendan los riesgos que
asumen cuando se involucran en actividades que constitu-
yeran o pueden ser interpretadas como si constituyen una
participacion directa y activa en las hostilidades.

Directivas generales para los comandantes. Aun si
el principio de distincion es un principio fundamental del
derecho de la guerra, el nimero de civiles que acompaian
la fuerza se ha incrementado constantemente. En parte,
esto se debe a la reduccion de personal y los esfuerzos
de reducir costos implementados por el Pentagono desde
los inicios de la década de los 90 para privatizar y rentar
a empresas pequefias para muchas de las funciones que
el personal militar anteriormente ejecutaba. El impulso
detras de este esfuerzo es la suposicion que los contra-
tistas civiles pueden desempefiar ciertas tareas ya sea
igual o mas eficaz y eficientemente que pueden hacerlo
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CIVILES EN LA ZONA DE COMBATE

El soldado Jessica Lynch es transportada en una ambulancia en la Base Aérea Ramstein, Alemania en abril de 2003.

el personal de apoyo de combate o servicio, por ende
pudiendo preservar las posiciones militares para aquellos
que “aprietan el gatillo.” Para mejor o peor, este esfuerzo
ha hecho que las FF.AA. se tornen dependientes de espe-
cialistas civiles.”?

Ahora, cuando se despliega cualquier unidad, el indice
de civiles a combatientes ha aumentado en términos de
los niimeros de civiles que son desplegados; “Las tareas
[de civiles que acompaiian las fuerzas] también han cam-
biado.”?® Mientras que algunos de los civiles desempefian
roles de apoyo tradicionales, tal como construir pistas
aéreas y proporcionar apoyo de alojamiento y comida,
una creciente cantidad de civiles estan proporcionando
apoyo técnico a las tropas de primera linea en cuanto a
sistemas de armas avanzados.”’

Para los comandantes esto significa un creciente
numero de civiles que estan cada vez mas siendo posi-
cionados en zonas y lugares peligrosos, y que por lo
tanto deben ser protegidos. Mientras que el comandante
es responsable de proteger a los civiles en las zonas de
combate, estos, a pesar de no estar apretando el gatillo
estan trabajando estrechamente con los combatientes para
asegurar que los soldados si puedan hacerlo. El resultado
puede significar que un enemigo podria con justificacion
concluir que los civiles han directa y activamente jugado
un rol en las hostilidades “para causar un dafio actual al
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personal y equipamiento de las FF.AA. del enemigo.””®

Por ende, el comandante debe comprender que existe
un verdadero riesgo que los civiles de los cuales él es res-
ponsable sean seleccionados como blancos y, en el caso
de ser capturados, seran enjuiciados por el enemigo por
actos hostiles. Esta realidad resulta del hecho que, aparte
de la prueba “dafio actual al enemigo” que se encuentra
en las leyes de la guerra, no existe una prueba de linea
clara referente a qué constituye una participacion directa
y activa en las hostilidades. Un comentarista resalto, “La
practica actual de alertar solamente a los comandantes
con generalidades para no poner en peligro el estatus de
los civiles es insuficiente.””

Varias politicas han sido promulgadas en un esfuerzo
para prevenir que los civiles que acompaiian a las fuer-
zas se convierten en participantes directos y activos en
las hostilidades. La doctrina conjunta establece que los
civiles “no pueden legalmente ejecutar funciones mili-
tares y no deberian estar trabajando en escenarios que
involucran operaciones militares de combate en donde
puedan ser considerados combatientes.”® El proposito
de esta doctrina es asegurar que la primera condicion
del principio de distincion —Ila distincion entre civiles y
combatientes— sea tenido en cuenta.

Desde una perspectiva doctrinaria y de la politica a
seguir, los comandantes deben considerar, como minimo,
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cinco areas enumeradas en un esfuerzo por asegurar
que los civiles que acompaian la fuerza no pierdan su
derecho de tener el estatus de POW 'y de no ser sujetos a
un juicio por haber estado involucrado en los siguientes
actos hostiles:

* Elempleo de armas. Los civiles no estaran armados,
amenos que estén autorizados en forma limitada y en una
base de excepcion de defensa personal por el comandante
combatiente.’!

* Proteccion de la Fuerza. Los civiles no desempe-
faran funciones de proteccion de fuerza, como ser entre
otras, la construccion de fortificaciones o para servir de
guardias en los puntos de control.*?

Se proveera a los civiles con tarjetas de identidad de
los Convenios de Ginebra. Tales tarjetas los identifica-
ran como civiles “autorizados de acompafiar las fuerzas

Bajo el Derecho Internacional, si cualquier
civil se compromete a un acto hostil; eso
es, desempena un rol directo o activo en
las hostilidades, tal civil esta sujeto a ser

atacado. Aun mas, si el mismo civil es
capturado, dicho civil puede ser enjuiciado
por tales actos hostiles. El efecto de esta
regla es clara: un civil que acompana la
fuerza y que se involucra en el acto hostil
recibe muy poca proteccion, ya sea en
relacion con las decisiones de seleccion
de blancos que el enemigo realiza o para
poseer la inmunidad de ser enjuiciado

por actos de guerra.

militares en la zona de combate y autorizando ademas
que sean tratados, como prisioneros de guerra en el caso
de ser capturados.” Por lo general, a los civiles les
seran asignados deberes en los niveles superiores a la
division en un esfuerzo de minimizar su exposicion al
dafio.>* Asimismo, los civiles normalmente no llevaran
puestos uniformes militares estadounidenses que los
distintivos a menos que el comandante en la zona de
combate o su comandante del componente de servicio
les autorice a hacerlo. A pesar de su ropa, no obstante,
los civiles llevaran puestos un simbolo que establezca
su estatus civil.*

La meta de esta doctrina es la asegurar el cumplimiento
con la obligacion de distincion; eso es, el de asegurar
el estatus protegido de los civiles que acompafian la
fuerza. Cuanto mas civiles se parezcan a miembros de
las FF.AA. (llevando puestos uniformes, armas, desem-
pefiando funciones cerca del area de enfrentamiento,
funcionando como proveedores de la fuerza o no llevando
consigo prueba de su estatus de civiles acompafiando
una fuerza), mayor sera el riesgo de perder el estatus de
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POW y volverse responsables de ser enjuiciado si fueran
capturados.

Estas directivas generales, con la posible excepcion
de la fuerza de proteccion, tratan solamente acerca de la
apariencia de los civiles y no sus acciones. La directiva
no trata con las funciones que un civil que acompafia
la fuerza tal vez pueda ejecutar antes de cruzar la linea
dentro del parametro de participacion directa y activa en
las hostilidades. Como resultado, los civiles que acompa-
fan la fuerza, a pesar de su apariencia y documentacion,
corre el riesgo de involucrarse en acciones que tal vez
puedan ser vistas como violaciones de la leyes de guerra.
Una direccion efectiva y realista que trate estos asuntos
permanece faltando lamentablemente.

Paramilitares

Mientras que las directivas para los comandantes
referentes a las misiones apropiadas que pueden ser cum-
plidas por los civiles que acompaiian la fuerza carece de
claridad, las directivas que tratan acerca del empleo de
los paramilitares son virtualmente inexistentes. El esce-
nario del Derecho Internacional se vuelve cada vez mas
peligroso cuando un civil no esta acompariando la fuerza
pero es mas bien un paramilitar quien esta involucrado
en forma intencional en actos hostiles.

Durante la 1T GM, la administracion del Presidente
Roosevelt cred la Oficina de Servicios Estratégicos (OSS)
el antecedente previo a la actual CIA. Los operativos de
OSS enfocaban sus actividades en “espionaje, sabotaje
y apoyo partisano.”?¢ Algunos de esos paramilitares, que
eran miembros de las FF.AA. trabajaban para el Coman-
dante del Teatro y, en ciertas ocasiones, llevaban puestos
vestimentas civiles al conducir misiones militares.?” En el
caso de ser capturados vestidos de civiles, sin importar su
estatus militar o no militar, estos paramilitares recibieron
pocas protecciones. Sus muertes eran casi ciertas.

En 1947, se creod el CIA, y de acuerdo a la legislacion
que fundamentaba su existencia, puede conducir “activi-
dades especiales aprobadas por el Presidente,” incluyendo,
pero no limitadas a, operaciones clandestinas o encubiertas;
esto significa, “actividad o actividades del Gobierno de los
EE.UU. para influir las condiciones politicas, economicos,
o militares en el extranjero, en donde se tiene la intencion
de que el rol del Gobierno estadounidense no sera aparente
o reconocido publicamente.”#

Las operaciones clandestinas de la CIA han evolucio-
nado en “acciones militares” en la forma de operaciones
paramilitares de la CIA. Un proposito que impulsa el
empleo de los paramilitares, tanto en lo referente a los
civiles que acompaiian las fuerzas, es el propdsito basado
en la eficacia y eficiencia demostradas. Su uso libera los
recursos militares y es un modo efectivo de recolectar
inteligencia y ejercer influencia sobre el enemigo. Los
paramilitares de la CIA, todos vestidos de civiles al
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Un contratista llevando puesto un chaleco antibalas en Al Tufail, Irak.

conducir las hostilidades han combatido en, virtualmente
cada conflicto internacional desde 1947; el conflicto
coreano, la guerra de Vietnam, las Operaciones Desert
Shield y Desert Storm, Operacion Enduring Freedom
en Afganistan, y mas recientemente, la Operacion Iraqi
Freedom.®

Los paramilitares no deben cumplir con ninguno de
estos necesarios prerrequisitos para ser considerados
combatientes legales. No son miembros de una milicia
0 una organizacion de resistencia porque no satisfacen
cualquiera de los cuatro criterios que los definen. Asi-
mismo, los paramilitares no son miembros de las FF.AA.
y no pueden ser incorporados en la fuerza por alguna
autorizacion relacionada con el procedimiento. Bajo el
mandato del congreso, un individuo debe cumplir con
un criterio especifico para ser miembro de las FF.AA.
de los EE.UU. y se liga contractualmente, a cumplir con
ciertas obligaciones.*’ Contrariamente a los paramilitares
de la CIA, los miembros de las FF.AA. estan sujetos a
una jurisdiccion mundial delineada por el Coédigo de
Justicia Militar.*!

Bajo el Derecho Internacional, si el paramilitar no es
un combatiente, en consecuencia es un civil. EI mismo,
no es sin embargo, un civil acompafiando la fuerza, por
tres razones separadas y especificas:

1. El Gobierno estadounidense no sostiene que los
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paramilitares sean civiles acompafiando la fuerza, como
fue comprobado por el hecho que no se les emite tarjetas
de identidad apropiadas.

2. Los paramilitares no funcionan en los tradicionales
roles de civiles que acompafian la fuerza, tales como el
abastecimiento o los sistemas de apoyo.

3. El proposito de un paramilitar es el de asumir una
parte activa o directa en las hostilidades, contrariamente
a la clara restriccion establecida por las leyes de la
guerra.

Aigual que un civil en la poblacion general, un parami-
litar que ha participado en las hostilidades al levantar las
armas puede ser castigado por la tinica razén de hacerlo.
“Cualquiera cuyo estatus de miembro de las FF.AA. es
reconocido, tiene el derecho de ser tratado como prisio-
nero de guerra en el caso de ser capturado; cualquiera que
participa en el combate sin poder reclamar este estatus
sera forzado a someterse al trato del enemigo y sus tri-
bunales militares en el caso de ser capturado.”?

Los paramilitares que juegan un rol activo y directo
en las hostilidades son combatientes ilegales, lo cual
significa, son civiles que ilegalmente estan cometiendo
actos de guerra en un conflicto armado internacional. En
su condicion de combatiente ilegal, ;qué protecciones
pueden exigir si son capturados por el enemigo? La res-
puesta simple es que las protecciones que existen ahora
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son minimas. Los paramilitares no tienen el estatus de
POW. Los derechos legales que les pueden ser concedi-
dos a los paramilitares, son meramente relacionados con
los procedimientos: tienen el derecho de ser enjuiciados
por un “tribunal imparcial y regularmente constituido
respetando los principios reconocidos generalmente por
los procedimientos judiciales regulares.”* Estos derechos
relacionados con los procedimientos incluyen, como
minimo, el derecho—

» de estar informado de los cargos en contra de
ellos.

* de ser presumidos inocentes hasta que se pruebe su
culpabilidad.

* aun abogado.

* ano ser enjuiciado dos veces por el mismo crimen
(procesamiento por segunda vez).

Los paramilitares podrian ser enjuiciados por el sis-
tema judicial del enemigo por violaciones criminales
domésticas emergentes de sus acciones de guerra. El
asesinato de un soldado enemigo, por ejemplo, consti-

“Cualquiera cuyo estatus de miembro

de las FF.AA. es reconocido, tiene el
derecho de ser tratado como prisionero
de guerra en el caso de ser capturado;
cualquiera que participa en el combate
sin poder reclamar este estatus sera
forzado a someterse al trato del enemigo
y sus tribunales militares en el caso de
ser capturado.”

tuiria una violacion del derecho nacional. Ademas, los
paramilitares podrian ser enjuiciados por perfidia, una
violacién del Derecho Internacional.** Entre otras cosas,
la perfidia implica la matanza, el causar dafio y la captura
alevosa de un enemigo por una persona fingiendo su con-
dicion de civil o estatus de no combatiente. Esto es, un
individuo que intencionalmente finge su estatus de civil
mientras que al mismo tiempo conduce operaciones mili-
tares podra ser enjuiciado por haber violado el Derecho
Internacional, sin importar si tal accion es considerada
una violacién de las leyes nacionales.

El empleo de paramilitares para conducir operacio-
nes militares durante un conflicto armado internacional
parece violar el Derecho Internacional. La pregunta con-
tintia siendo, no obstante, si tal conducta viola el derecho
estadounidense. Los tribunales estadounidenses han
tenido poca oportunidad de tratar este asunto referente
a civiles quienes han cometido actos hostiles durante un
conflicto armado porque tales tribunales normalmente
no tienen jurisdiccion sobre crimenes cometidos fuera de
las fronteras de los EE.UU. (en donde la mayoria de las
guerras de la nacién han tenido lugar). Ademas, aun si
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existe tal jurisdiccion, la pregunta no ha sido llevada ante
el sistema judicial porque histéricamente los EE.UU. han
proporcionado a las personas detenidas las protecciones
completas que le son concedidas a los prisioneros de
guerra a menos que un tribunal competente (conocido
como un tribunal del Articulo 5) determine lo contrario.*
Si el Tribunal mencionado llega a la conclusion de que
el individuo en cuestion es un combatiente ilegal—un
civil que comete un acto de guerra, por ejemplo— tal
individuo no tendra el estatus de POW.*

En un caso historico, no obstante, las cortes estadouni-
denses ejercieron la jurisdiccion porque los actos hostiles
que ocurrieron en el territorio nacional. En el mencionado
caso (Ex Parte Quirin), el cual fue analizado y decidido
por la Corte Suprema de los EE.UU. en el medio de la 1T
GM, los acusados no tuvieron el estatus de POW.#7 En
junio de 1942, ocho saboteadores alemanes arribaron a los
EE.UU. con explosivos, fuselajes, artefactos incendiarios y
de aparatos de medir el tiempo para destruir instalaciones
ferroviarias claves, fabricas de aluminio, plantas eléctricas,
puentes y esclusas de canales. El plan, organizado por el
mismo Adolfo Hitler fue “demostrar las vulnerabilidades
de los EE.UU. y el alcance del poder Nazi.”*® El equipo de
elementos nazis se infiltro en los EE.UU vestido de civiles,
pero gracias a una serie de errores, fueron detenidos por
el FBI, solo unos dias mas tarde.

En julio de 1942, el Presidente Franklin D. Roosevelt
ordend una comisién militar para juzgar a los sabotea-
dores nazi por, entre otros crimenes, por violaciones
a las leyes de la guerra por haber actuado como beli-
gerantes ilegales. Los saboteadores apelaron ante la
Corte Suprema de los EE.UU., la cual concluy6 que la
conducta de los saboteadores nazis era una violacion de
las leyes de la guerra y, por ende, no eran aplicables ni
las protecciones concedidas a los POW ni la inmunidad
de combatientes. El Juez Harlan Fisk Stone escribio
para el tribunal: “Al cruzar nuestras fronteras para tales
propositos sin uniforme u otro emblema que signifique
su estatus de beligerante [combatiente], o al descartar que
los medios de identificacion después de entrar en el pais,
tales enemigos se convierten en combatientes ilegales
sujetos a juicio y castigo.”

La decision de la Corte no soélo decretd que los sabo-
teadores nazi sean despojados de sus estatus de POW
y enjuiciados por sus actos de guerra, su decision fue
mucho més amplia: individuos quienes llevan puestos
ropas civiles para enfrentar al enemigo violan tanto las
leyes de las naciones, como es codificada en la ley de la
guerra, asi como la ley de los EE.UU. La Corte establece,
“Este precepto de la ley de guerra ha sido tan reconocida
en practica tanto aqui como en e/ extranjero, y ha sido tan
generalmente aceptada como valido por las autoridades en
Derecho Internacional que pensamos que debe ser consi-
derada como una regla o principio de las leyes de guerra
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10.000 POW alemanes, todos ellos prisioneros Nazi. (recuadro) Fotos de arresto del FBI de cinco de los seis saboteadores Nazi
antes de ser ejecutados.

reconocidas por este Gobierno” [énfasis agregado].™

La amplitud de la decisién de la Corte tiene dos
ramificaciones; el enemigo puede juzgar a los estadouni-
denses que llevan puestos ropa de civiles para conducir
operaciones militares por violar las leyes de la guerra,
sin importar de si su conducta era una violacion de la ley
doméstica del enemigo, y los mismos individuos podrian
estar sujetos con pocas protecciones a la ley nacional del
estado que los captura.’!

En resumen, conducir las hostilidades llevando puesto
ropa civil es un crimen de guerra—perfidia. En su esencia,
es la negacion intencional del principio de distincion.
Muchos estudiosos de las leyes de guerra concluyen
que “cualquier tendencia a ocultar la distincion debe ser
sancionada severamente por la comunidad internacional;
de otro modo el sistema entero que se basa en el concepto
de distincion colapsara.”>?

Liderazgo a los Niveles Tacticos
y Estrategicos

La obligacion de proteger a los civiles que acompafian
las fuerzas recae principalmente sobre el comandante
tactico. La teoria que sustenta esta obligacion es que al
nivel de unidad el comando tiene la mayor influencia
en qué operaciones los civiles que acompaian la fuerza
estaran involucrados. El Comandante puede, por ende
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controlar las apariencias y tareas de los mencionados
civiles. No obstante, la obligacion internacional persiste:
la conducta de los civiles que acompaifian a la fuerza y
que equivale a una participacion directa o activa en la
actividad de combate es prohibida.

Debido a la ausencia de directivas especificas que
delinean claramente esta conducta, los comandantes
tacticos deberian aplicar una prueba de sentido comun;
“Los civiles pueden apoyar y participar en las activi-
dades militares siempre y cuando no estén integrados
en las operaciones.” La doctrina conjunta apoya esta
posicion propuesta.** Mas aun la politica de la Armada
estadounidense se asemeja estrechamente a esta posicion,
definiendo mas precisamente la conducta que prohibe la
participacion directa o activa como “el apoyo por parte de
los civiles a aquellos que estan participando en la batalla
o directamente apoyando la accion de combate, asi tam-
bién el trabajo militar ejecutado por civiles en el medio
de un enfrentamiento continuo y actual.” El Grupo de
Trabajo de las Leyes de la Guerra del Departamento de
Defensa (DOD) ha ofrecido una amplia reafirmacion en
este sentido: “Un civil acompafiando las FF.AA. en el
campo de combate no puede involucrarse en o recibir
ordenes de hacerlo en tales actividades inconsistentes
con su estatus de civil.”*® El Ejército y la Fuerza Aérea,
no obstante parecen aceptar que la idea que los civiles
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Un contratista cruza el punto de control de entrada de la cuidad de Fallujah después de someterse a un chequeo minucioso y de
comprobar su identidad.

pueden, y efecto ejecutan “tareas que directamente
apoyan las operaciones militares, y por ende estan sujetos
al ataque directo e intencional.”’ El problema con esta
posicion es, por supuesto, que potencialmente podria
entrar en colision con el Derecho Internacional; civiles
quienes se tropiezan con el cable de “participacion directa
o activa” pueden ser blancos y pueden ser expuestos a una
prosecucion criminal si fueran capturados, y su conducta
puede también violar el Derecho Internacional.

En su tesis, “Contractors on the Battlefield: Distinction
Makes a Difference,” Paul E. Kantwell correctamente
concluye que “a medida que la tendencia para reempla-
zar los soldados uniformados por civiles continua, los
EE.UU. deben evaluar las obligaciones hacia aquellos
civiles bajo el principio de distincion.”*® En la ausencia
de una directiva mas concreta, lo maximo que puede
hacer el comandante tactico para proteger a los civiles
que acompaiian la fuerza es asegurar que, hasta el mayor
punto posible, no son colocados en posiciones de peligro;
que tengan la apariencia de ser civiles; y que comprendan
que cuanto mas se involucren en la actual prosecucion
de las operaciones de combate, mas tenues seran sus
protecciones en el caso de ser capturados.

Ha llegado el momento de que los lideres militares
traten con este asunto fundamentalmente importante en
la etapa de desarrollo de la politica, antes de la ejecucion
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tactica de las futuras operaciones. Si la politica estadouni-
dense se concentra solamente en la apariencia, los lideres
militares nunca forcejearan con el asunto de una politica
mas amplia. Durante las operaciones militares, ;qué
tipo de conducta son inaceptables para los civiles que
acompanan la fuerza? El costo es claro, como lo es tam-
bién el dilema, si la conducta de civiles esta restringida
hasta el punto que se adecua al Derecho Internacional,
muchas de sus responsabilidades actuales recaeran sobre
los miembros militares. Rentar los servicios de empresas
o la privatizacion, aun si son eficaces y eficientes, seran
limitados. Tal paso, no obstante, requerira por lo menos
un cambio parcial de las tendencias actuales en el pen-
samiento militar estadounidense.

Si los lideres militares deben forcejear con considera-
ciones politicas referentes a los civiles que acompafian
la fuerza, entonces estos mismos lideres deben crear una
politica para los paramilitares. Contrariamente al caso
de los civiles que acompaian a la fuerza, el comandante
tactico no es directamente responsable por los paramili-
tares. Los comandantes militares no controlan la aparien-
cia y tareas de los paramilitares quienes por lo general
son responsables ante las agencias estadounidenses.
Sin embargo el peligro de entremezclar los civiles que
acompanan la fuerza con los paramilitares es real; los
paramilitares destripan la linea de distincion entre civiles
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La Policia Militar y algunos civiles contratistas reaccionan a una emboscada perpetrada por las fuerzas en contra de la coalicion

en Bagdad en mayo de 2004.

y combatientes. Eliminar esta linea nos conduce a dos
potenciales resultados indeseables para fodos los civiles,
en particular, los civiles que acompaiian la fuerza. Estos
civiles se convierten en blancos legales y, si son captura-
dos, enfrentan la prosecucion criminal. Si los enemigos de
los EE.UU. no pueden distinguir entre estos dos grupos
de civiles durante la cautividad, podrian escoger negar a
todos los civiles, incluyendo a los civiles que acompafian
a la fuerza, el estatus de POW 'y el de enjuiciar a todos
como criminales de guerra o nacionales.

Silos EE.UU. emplean civiles no uniformados para eje-
cutar operaciones militares, un enemigo tal vez no podria
—o tal vez no escoja— distinguir a un civil que acompafia
la fuerza de un paramilitar. Si no existe la habilidad de
distinguir entre un civil legal y los combatientes ilegales,
un enemigo tal vez sélo tendra dos opciones para la selec-
cién de blancos: no enfrentar ningun civil, a pesar de que
algunos estan participando en el combate, o enfrentar cada
civil enemigo en la zona de combate. Esta tltima opcion
probablemente prevalecera. Por ende, a través de sus
propias acciones. Los EE.UU. han enviciado el concepto
de distincion. Si se le pide al enemigo que justifique su
conducta, un enemigo citara probablemente la violacion
efectuada por los EE.UU. del principio de distincion y el
reclamo de un derecho legitimo de auto defensa.

Los casos del enemigo conduciendo prosecucion
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criminal del civil que fue capturado porque acompa-
fiaba la fuerza en la zona de combate y la prosecucion
de un paramilitar que no tiene ningun estatus legal son
igualmente problematicos. En teoria, un enemigo debe
conducir un Tribunal de Articulo 5 para determinar su
estatus de civil, si se tiene cualquier duda referente al
estatus. Desafortunadamente, el civil que acompaiia la
fuerza podria enfrentarse con la prueba que ¢l ha parti-
cipado directa o activamente en hostilidades—cercania
al conflicto; participar en operaciones militares en las
cuales combatientes ilegales (paramilitares) estuvieron
involucrados; y el abandono de los EE.UU. del principio
de distincion. El resultado podria ser juicios criminales
para los civiles que acompaiian las fuerzas, o aun peor, el
trato de todos los civiles como combatientes ilegales.
El razonamiento ofrecido por un enemigo por sus
acciones seria directo: las fuerzas de los EE.UU. no estan
“conduciendo operaciones en cumplimiento de las leyes
y costumbres de la guerra” y por lo tanto, no pueden
beneficiarse de tales leyes y costumbres.” Si los EE.UU.
se opusieran al trato del civil después de ser capturado,
el problema, desde la perspectiva de la comunidad
internacional, seria un tema de credibilidad: EE.UU.
tiene la voluntad de violar intencionalmente el principio
de distincion (su uso de paramilitares de la CIA en ope-
raciones militares), sin embargo, concurrentemente, se
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queja amargamente cuando otro estado viola este mismo
principio (el uso por parte de Irak de combatientes vesti-
dos de civiles; la milicia Fedayin Saddam).®

Sin importar los beneficios que el empleo de paramili-
tares pueden lograr. Debemos considerar cuidadosamente
los riesgos asociados para los civiles que acompafian
la fuerza y la credibilidad estadounidense referente al
cumplimiento de la ley. Los comandantes a cada nivel,
con la asistencia de sus auditores de guerra, deben actuar
para asegurar, en la mayor medida posible, que los civiles
que acompaiian la fuerza no se conviertan en blancos vy,
si los capturados, sean enjuiciados.

Si los paramilitares que no se involucran en activi-
dades de combate son asignados a un area de operacion
de un comandante, el mencionado comandante afectado
debe asegurarse que su cadena de liderazgo comprenda
los riesgos inherentes y las potenciales violaciones a la
ley de guerra asociadas con su presencia.®! Si los lideres
estan dispuestos a asumir estos riesgos, los coman-
dantes pueden luego actuar para minimizar el peligro
hacia los civiles no paramilitares. Una evaluacion del
riesgo, aunque solo sea una medida substituta, por lo
menos asegurara que el posicionamiento de los civiles
que acompaifian la fuerza en el area de operacion sera
efectuada con el pleno conocimiento de los potenciales
riesgos.

El asunto que debe ser tratado por los lideres estratégi-
cos militares es directo: la practica de entremezclar a los
paramilitares con las fuerzas militares estadounidenses,
especialmente los civiles que acompafian la fuerza, en
un conflicto armado internacional es a la vez ilegal y
presenta peligros significativos a los civiles involucrados.
Como resaltd un comentarista, los EE.UU. “deben ser
cuidadosos de mantener una separacion bien delineada
entre la CIA y el DOD cuando integran sus operaciones
en el campo de combate.”*?

Durante un conflicto armado internacional, los lideres
militares nacionales deben establecer una regla clara pro-
hibiendo la mezcla de paramilitares y fuerzas militares
tradicionales. Las operaciones clandestinas tal vez sean
efectivas y eficientes y resulten beneficiosas para los
intereses nacionales estadounidenses, pero cuando los
EE.UU. estan involucrados en un conflicto armado inter-
nacional, se desafian las leyes de la guerra, conjuntamente
son sus reglas y responsabilidades. Una vez desafiadas,
EE.UU. como una nacion basada en el imperio de la ley,
debe acatar esta ley.

Volviendo a Visitar el Escenario
Volviendo ahora a la situacion hipotética de los dos
civiles capturados —uno acompafiando a la fuerza
militar y el otro un paramilitar— la pregunta es si se les
conceden las mismas protecciones como Lynch bajo el
Derecho Internacional. En el Tribunal del Articulo 5 que
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se llevd a cabo para determinar el estatus de cada uno,
las respuestas son ahora mas claras. El paramilitar no es
inmune de ser seleccionado como blanco o de ser enjui-
ciado. Una vez capturado, puede ser enjuiciado como un
criminal nacional (por asesinato) o un criminal de guerra
(por perfidia). En cualquier caso, su prosecucion y su
ejecucion sera rapida y cierta.

El civil que acompana la fuerza, por otro lado, no
deberia ser especificamente seleccionado como blanco
y, una vez capturado, deberia serle concedido el estatus
de POW, a menos que pueda demostrarse que €l jugo
un rol activo o directo en las hostilidades continuas. El
ciertamente parece ser un civil: lleva consigo una tarjeta
de identificacion; no lleva puesto un uniforme militar;
no acarrea ningun arma. Referente a la conducta de los
civiles, ¢l mantiene un generador eléctrico. El Tribunal
del Articulo 5 se enfocara en esta conducta para determi-
nar si ello constituye jugar un rol directo o activo en las
hostilidades. En este caso, la respuesta a esta pregunta
de acuerdo al libro de texto deberia ser “no.” El acto
del civil de mantener un generador eléctrico no tenia la
intencion de causar (directa o activamente un dafio actual
al personal o al equipamiento de las fuerzas armadas
del enemigo. El fantasma persiste, sin embargo; el civil
legal estaba en las cercanias de un comandante ilegal (el
paramilitar).®

En esta situacion hipotética, los EE.UU. estarian
violando la ley al emplear combatientes ilegales. Al
violar este principio fundamental de distincidn, los
EE.UU. pondrian en peligro el reclamo del estatus por
parte de cualquier civil estadounidense. Los EE.UU.,
mediante la violacion aparente de las leyes de guerra,
en lo minimo, su enfoque desdefoso al emplear el
personal paramilitar, estaria incrementando el riesgo
para todos los miembros de la fuerza. Explicado de otra
manera, la suposicion del estatus de muchos civiles que
acompafian las fuerzas estadounidenses tal vez bajo el
Derecho Internacional seria negada, si no invertida,
por la violacidon del principio de distincién por parte
de los EE.UU.

La conducta de una nacion durante la guerra dice
mucho acerca de su caracter colectivo. Esta conducta
es juzgada, en gran medida, por su adherencia a las
leyes de la guerra. Nuestros lideres militares no debe-
rian justificar las tacticas operacionales que no acatan
las leyes de guerra. Cuando empleamos combatientes
ilegales en la zona de combate, sin importar la perci-
bida ventaja tactica que seria lograda, abandonamos
el imperio de la ley y colocamos al personal civil
estadounidense en peligro. Mas aun, con este aban-
dono, perdemos la autoridad tanto legal como moral.
El resultado es una profunda e inequivoca pérdida
de liderazgo estadounidense dentro de la comunidad
internacional de naciones. MR
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